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　先に，筆者は，先物取引利用の悪徳商法に対する刑事規制のあり方を論じ，先物取引被害の再発
防止における刑法の役割を検討した’〕。そして，その際に，マルキ商事事件や同和商品事件におけ
るような「客殺し商法」につき詐欺罪の成立が認められうるかという問題を取り上げ，それを主要
な検討課題の一つとしたことは当然であるとしても，前稿では，論文全体の構成上のバランスを考
え，この問題についての論述を必要最小限度にとどめざるをえなかった。
　そこで，主として，「商品先物取引における客殺し商法ξ詐欺罪」という標題の問題はそれ自体
が独立して取り上げられるに値する重要なテーマであるという認識から，また付随的には，上記の
問題について初めて最高裁レベルにおける判断を示した同和商品事件最高裁決定についての数多く
の評釈・解説や，同決定を主要な検討対象として取り上げた論文・学会報告が前稿執筆の前後に公
にされたことも誘因となって，筆者としても，それらの文献等を参照のうえ，上記の問題にっいて
改めて論じてみることの必要性を感じるに至った。
　本稿では，同和商品事件を素材とした一つのケーススタディという方法で，標題の問題について
の考察を行なうこととなるが，そのための分析・検討作業は，まず同事件に関する第一審から最高
裁に至るまでの裁判の経過を明らかにし，そのうえで，同事件における主要な論点としての，①客
殺し商法の成立可能性と②詐歎罪の理論構成について検討を加える，という順序でこれを進めるこ
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ととしたい。ケーススタディという方法を用いたのは，同和商品事件という格好の素材が存在する
のであるから，この特定の事案に関する第一審，控訴審および上告審の各判例を詳細に分析・検討
し，それにもとづいて，できるかぎり具体的に論述を進めることが本稿の場合にはその目的を達成
するにおいて一層有効な考察方法であると判断した，という理由による。
　なお，同和商品事件に関する判例については，上記の文献等において詐歎罪の理論構成に主たる
関心が寄せられているようであるが，それと同時に，詐欺罪の成否をめぐる論争の前提となる，客
殺し商法の成立可能性という問題にもさらに大きな注意が払われるべきであろう。
I　裁判の経過
　1．同和商品口件の慨要
　（後述の）控訴審の判決理由に即して，同和商品事件の概要を摘示すれば，つぎのとおりである。
　（1）同和商品の経歴
　同和商品株式会社は，昭和43年9月に吉原商品株式会社の副社長で事実上同社を統括していた被
告人Aが中心となり，神戸市所在の商品仲買人で当時経営不振に陥っていた晃商事株式会社を買収
して商号を改め，昭和46年12月までに大阪化学繊維取引所など4取引所に所属する商品取引員（昭
和46年1月の商晶取引所法改正を経て商品仲買人は商品取引貝と称するに至った）となっていた。
被告人Aは同和商品の筆頭株主として経営の実権を掌握し，被告人Bを営業部長として吉原商品か
ら入社させ，かつて商品仲買人中井繊維株式会社時代の同僚であったXを管理部長として入杜させ
たほか，被告人C，同D，同E，同F，同Gその他多数の従業員を吉原商品から同和商品に移籍さ
せて，その営業にあたらせていた。
　ところで，上記吉原商品は昭和36年7月に被告人Aが友人と共に設立した商品仲買人であるが，
昭和45年1月にAが代表取締役に就任するにおよび，業界最大の取引高を誇るに至ったものの，同
時に顧客との紛議も多発して主務官庁からはその営業姿勢が最悪であるとの評価を受けていたた
め，昭和46年の商品取引員制度の改正に際しては商品取引員の許可を得難い見通しとなって，その
営業権を地域別に3分割して別会社に移して自らは商品取引員としての業務を行なわないことと
なった。しかし同社は傘下に業界において吉原グループと称される多数の商品取引員を擁して実質
的な支配力を確保していた。
　同和商品も上記吉原グループの一員であり，前述のようなグループ形成の経緯および人的構成か
らも明らかなように，その営業姿勢には吉原商品以来のものを踏襲するところがあった。すなわち，
同和商品は，後述の「向かい玉と客殺し商法」を吉原商品から受け継ぎ，これをその営業方針とし
て採用していた。
　12）勧誘方法と預り方式の歩合給制度
　同和商晶においては，数人がかりで手分けして一定の地域の家庭を無差別に片端から訪問勧誘す
るいわゆる飛び込みと称する勧誘方法を基本とし，その結果として商品取弓1に無知な一般家庭の主
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婦や老人を勧誘する例が多くなり，これら主婦や老人に対しては利益の得られることばかりを繰り
返し強調するのを常としていた。
　また，同社の給与方式は，顧客から入金される委託証拠金およびそれを超える損失を生じて取引
を終了した場合に入金される不足額と顧客に返却した証拠金および支払った利益金との差額（預り）
を歩合給算定の基礎とする歩合給制度であり’，このような預り方式が従業貝をして後述の客殺し商
法に走ることを助勢する内部誘因となっていた。
　（3）客殺し商法秘匿による詐欺商法の展開
　被告人A（同和商品の取締役），同B（同社の取締役営業部長等），同C（同社大阪支店勤務の営
業課長），同DおよびF（同支店勤務の副課長等），同E（同支店勤務の次長等），同HおよびI（同
支店勤務の係長等），同G（同社徳島支店勤務の課長等），同J（同支店勤務の次長等），同K（同
支店勤務の主任）の11名は，それぞれの役職にあった者として，いずれも部下を指揮し，顧客に商
品先物取引を勧誘するとともに委託証拠金を徴するなどの事務を担当していた。
　被告人らは，商品先物取引に関する知識の乏しい一般人を顧客として勧誘するにあたり，顧客か
ら一任売買をとりつけ，または無断売買をするなどして，顧客の意思とは無関係に自己の思いのま
ま，利乗せ満玉を繰り返し，売買手数料の取得を目的として頻繁に不必要な取引を行ない，利幅を
制限し，利益勘定となった顧客については解約を引き延ばすなどという客殺し商法を行なうことに
よって顧客の委託する商品先物取引で殊更に損失を与え，当該取引に関し向かい玉を建てることに
よって顧客の損失を同和商品に利得させる意図であるのにその情を秘し，同和商晶の従業員の進め
るとおりに取引すれば必ずもうかるものであるなどと強調して，同和商品が顧客の利益のために行
動する通常の商品取引員であるかに装い，その旨誤信させ，勧誘に応じた顧客から委託証拠金名下
に金員等を騎取しようと企て，共謀のうえ，昭和45年8月6日ころから昭和47年3月16日ころまで
の問，いずれも商品先物取引に関する知識の乏しい顧客18名に対し，常に誠実に顧客の利益のため
に売買を助言指導するような態度で繰り返し勧誘して委託証拠金の提供を求め，同人らをしてその
旨誤信させ，よって同人らからそれぞれ委託証拠金名下に現金等の交付を受けてこれらを騎取した。
　2．〔第一審〕神戸地藏判決
　ω　会社ぐるみの詐歎を否定
　検察官が，前述した事件の概要とほぼ同趣旨の公訴事実につき，被告人らの行為は詐欺罪に該当
するとして起訴したのに対し，第一審である神戸地裁昭和60年3月29日判決2）は，検察官が主張す
るような客殺し商法が同和商品において営業方針として用いられていたとは認め難いとして（営業
方針としての客殺し商法を否定した理由については，後述する），会社ぐるみで詐欺が行なわれて
いたことを全面的に否定したうえで，各個別の勧誘文言のうち取引上の駆け引きとしても許容され
ないような明らかな虚言（具体的な欺岡的言辞）を含むと認められるケース（顧客4名に対し，
「損益にかかわらず元金は保証する」，「銀行並みの利子をつけて返す」などと確約したり，「今朝
すでに買った以上，今更止めると言われても困る」などと虚構の事実を申し向けた場合）について，
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当該勧誘行為を自ら行なった4名の被告人C，D，H，Iに対してのみ詐歎罪の成立を認めた。
　そして，同判決は，上記のケースにあたらないその他の被告人らに対しては詐歎罪については無
罪とした（なお，被告人B，同Jは商品取引所法違反，同Gは業務上横領罪で有罪となっている）。
　12〕客殺し商法を否定した理由
　第一審判決は，営業方針としての客殺し商法を否定した理由として，つぎの諸点を挙げている。
　（i〕向かい玉　　たしかに向かい玉には会社に客を殺す営業方針をとらせる動機となる点で問題
があるといえるが，向かい玉それ自体は客を殺す手段でないことはもとより，会社が向かい玉を建
てていれば必ず客殺しの営業方針をとるとまで結論づけさせるものでもない。したがって，同和商
品が向かい玉を建てていたことをもって，直ちに客殺し商法を行なっていたとはいえない。
　（ii）預りを中心とした歩合給制度　　同和商品が新規建玉制や預り方式の歩合給制度を採用して
いたからといって，それが直ちに顧客の損失と結びつく関係にあるわけではない。そのうえ，顧客
からの手数料がその主要な収入源となる商品取引員たる会社においては，預り等を歩合給算定の基
礎とすることには充分に合理性がある。したがって，同和商品が預りを中心とした歩合給制度を採
用していたことをもって，直ちに客殺し商法を行なっていたとはいえない。
　（iiう客殺しの方法　①（利乗せ満玉）満玉が直ちに顧客の損失に緒びつくものでないことはい
うまでもない。また利乗せ満玉が顧客の承諾のもとになされているかぎり，同和商品がこれを営業
方針としていたからといって何ら問題にならないのであり，その結果，顧客が損失を蒙ったとして
も，それは顧客が相場の判断を誤ったためであるというほかない。②（頻繁売買）不必要な頻繁取
引であるか否かということは，取引の結果が出た時点でいえる結果論にすぎず，それを予知できな
い商品取引においては，契約時に不必要な取引というものは考えられない。③（利幅制限）同和商
品が利幅を低く抑えて仕切ることを営業方針としていたとは認め難いし，かりに利喰い幅の制限が
あって低い利益で仕切られたとしても，それをもって客殺しの方法とはいえず，むしろ堅実に利益
を得る方法といえる。④（解約引き延ばし）同和商品が主として委託者からの手数料によってその
経営を維持する会社である以上，解約等の申出に対し極力説得を試み，取引の継続を図ろうとする
ことは当然のことである。たしかに委託者の中には，解約の引き延ばしを図られたと疑われるケー
スもあるが，同和商品が取引通念上の許容限度を著しく超える方法で解約の引き延ばしを図ること
を営業方針としていたとは認められない。⑤（無断ないし一任売買）一任売買ないし無断建玉を行
なったのはごく一部のケースであり，これをもって同和商品が顧客の無知を利用して一任売買をと
りつけ，または無断建玉をすることを営業方針としていたとするわけにはいかない。
　（i→　結論　　このようにして，第一審判決は，営業方針としての客殺し商法の成立可能性を逐一
検討した結果，それが成立する可能性をことごとく否定し，その帰結として，本件詐欺が会社ぐる
みの犯行であるとする検察官の主張を斥けたのである。
3．［控『讐〕大阪高裁判決
（1）客殺し商法秘匿による詐欺罪を肯定
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　第一審の一部有罪判決に対し，検察官と有罪とされた被告人から，いずれも事実誤認を理由に控
訴がなされ，控訴審である大阪高裁昭和63年2月9日判決3〕は，まず同和商品における客殺し商法
の成立可能性について詳細な検討を加えた結果，（後述の理由で）これを肯定し，つぎに客殺し商
法の成立を前提としたうえで，検察官が主張する客殺し商法秘匿による詐欺罪の成立を認め，第一
審判決中各被告人に対し無罪を言い渡した部分および被告人C，D，G，H，Iに対する各懲役刑
の言い渡しに関する部分をそれぞれ破棄し，被告人11名全員を有罪とした。
　なお，同判決が客殺し商法秘匿による詐歎罪という会社ぐるみの詐欺罪の成立を認めたことによ
り，同和商品のトップマネージメントであった被告人Aと同B（両者とも第一審では詐歎罪につい
て無罪となっていた）にも有罪が言い渡されたことに注意しなければならない’〕。第一審と控訴審
との，この点における結論の差異はきわめて大きいといえる。
　そして，同判決は，本件詐歎罪の理論構成については，つぎのように述べている。
　すなわち，「客殺し商法によって顧客に確実に損失を生じさせることが可能であるから，商品取
引員において客殺し商法を採用して顧客に損失を生じさせ向い玉を建てることによって右損失を利
益として取引員に帰属させる意図であるのにこれを秘してあたかも通常の取引員として顧客の利益
を図って営業活動を行うかに装って顧客を商品取引に勧誘することは欺岡行為にあたり，その結果
顧客から委託証拠金名下に金員等を受領した場合，商品取引貝は右受領した金貝等を事実上自由に
処分し得るに至るのであるから右金員等自体が取引員の利得であり，それがまた顧客に生じた財産
的損失というべきで，その時点で詐欺罪は既遂に達するというべきである」としている。
　（2）客殺し商法を肯定した理由
　そこで，控訴審判決が客殺し商法の成立を認めた理由が重要となるが，この点に関しては，同判
決はつぎのような各判断を示している（それを，第一審判決の判断と対比させて列挙する）。
　（i）向かい玉　　商品取引における損益自体はあくまでも相場の動向によって決せられるもので
あるから，向かい玉は顧客に損失ないし利益を生じさせるという機能をまったく有しないが，相場
の動向の緒果として顧客に生じた損失ないし利益を取引貝の利益ないし損失として取引貝に帰属さ
せるという機能を有する。したがって，客殺し商法が可能であると仮定した場合に，その結果顧客
に生じた損失を利益として取引員に帰属させる手段であるとの意味において，向かい玉は客殺し商
法秘匿による詐欺商法の基本的手段である。
　（ii〕預りを中心とする歩合給制度　　預り方式の歩合給制度自体は給与制度の一環をなすものに
すぎず，顧客に損失ないし利益を生じさせる機能をまったく有するものでなく客殺し商法を構成す
る一手段というべきものではないが，従業員をして客殺し商法に走ることを助勢する内部誘因とな
る。
　㈹客殺し商法を構成する各手段　①（利乗せ満玉）利乗せ満玉自体は顧客に損失ないし利益
を生じさせる機能を有しないけれども，顧客の手元に余剰資金を留保しないものであるから，相場
動向が逆転した場合に適切な対応に窮する結果となって顧客に損失をもたらす難点があり一般に賢
明な取引方法とは考えられない。②（頻繁売買）売買の結果としての顧客の損益は相場の動向如何
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によるから頻繁売買が直接顧客に損益を生じさせるものでないことは明らかであるが，頻繁に不必
要な取引を行なうこどによって顧客は取引員に対して売買手数料の負担を強いられることとなるか
らその分不利益を受けることは否定できない。③（利幅制限）利幅を小さく抑えることはそれが売
買手数料を超えるものであるかぎり，それ自体顧客に損失を生じさせるものではないけれども，顧
客の手仕舞要求をかわして利乗せ満玉を継続させるのに便宜であるし，その後に途転売買を行なう
等して顧客に損失を生じさせるのに有効である。④（解約引き延ばし）解約引き延ばし自体は顧客
に損失ないし利益を生じさせるものでないけれども，これによって顧客が利益を得て取引関係から
離脱するのを防止し，その問に相場が逆に動いて顧客に損失を生じたりあるいは新たな売買を行
なって損失の結果を生じさせる可能性を否定できない。⑤（無断ないし一任売買）無断ないし一任
売買もそれ自体は顧客に損失ないし利益を生じさせる機能を有しない。しかしながら，顧客に損失
を生じさせることを志向している取引員がその意図を秘して顧客に無断ないしその一任をとりつけ
る等して顧客の意思と無関係に自己の思いのままに客殺しの各手段に該当する売買を行なってその
結呆顧客に損失を生じさせた場合にはじめて客殺し商法を行なったということとなるのであるか
ら，無断ないし一任売買は上記各手段のいずれにとってもまず前提とされるべき根幹的位置を占め
るものである。そして，同和商品の顧客については，顧客自身の意思にもとづいて売買を行なった
という例は存しない。
　（iづ　緒論　　控訴審判決は，客殺し商法を構成する各手段を以上のように位置づけたうえで，客
殺し商法の成立可能性について，つぎのように結論づけている。
　すなわち，「結局客殺し商法を構成する前記各手段はいずれもそれ自体としては確実に顧客に損
失を生じさせるものではないけれども，商品取引員が顧客に損失を生じさせようとの意図のもとに
これらを自在に組み合わせて売買を繰り返すことによって確実に顧客に損失を生じさせ得ることに
なるのであって，客殺し商法は成立するというべきである」としている。
　4．〔上告讐〕量高載決定
　11）被告人らの上告申立の理由
　検察官の主張をほぼ全面的に認めた上記控訴審判決に対し，被告人らから上告がなされた。被告
人らの上告申立の理由は多岐にわたるが，主要な論点となる客殺し商法の成立可能性および詐欺罪
の理論構成に反論を加える被告人らの主張は，概要，つぎのとおりである。
　（i〕客殺し商法は幻影　　向かい玉には商品取引員の経営ヘッジに資するという効用があり，預
り方式には商品取引員たる会社の給与方式としての合理性が認められる以上，それらを検察官が主
張する客殺し商法と関違づける根拠は見いだせないのであり，また相場に予測可能性がない以上，
商品取引員が故意に顧客に損失を生じさせることは不可能であって，利乗せ満玉や頻繁な売買など
のそれ自体としては売買の結果としての損益に中皿的である取引方法をどのように組み合わせたと
しても，それが損失に結びつくものでもない。客殺し商法なるものはそもそも幻影にす’ぎないので
あり，それゆえに同和商品においてこれを採用していたことも認められない。
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　要するに，相場の確率上損をした（自然死した）にすぎない顧客について，その者が損をさせら
れた（殺された）と判断したところに控訴審判決の重大な誤りがある。
　㈹　詐欺罪の理論構成の破綻　　控訴審判決の論理によれば，「同和商品が顧客の利益のために
行動する通常の商品取引員である旨」誤信することが顧客らに生じた誤信の由容であり，そのよう
な誤信を生じさせる勧誘が欺岡行為なのであるが，このように把握された誤信は，これを追究して
いくと，つぎの二つのうちのどちらかということとなる。一つは，同和商品が「過去において顧客
の利益のために行動してきた旨」誤信したということ（過去についての誤信）であり，他の一つは，
同和商品が「将来顧客の利益のために行動するであろうという意向を現在有している旨」誤信した
ということ（現在についての誤信）である。しかしながら，これらの誤信はいずれも勧誘者の勧誘
文言ないし態度によって現実に顧客らに生じたところの表象ではない。したがって，控訴審判決は
誤信のないところに誤信を認定するという重大な誤謬を犯したのである。
　また，委託証拠金名下に金員等を受領した時点で詐歎罪は既遂に達するとする控訴審判決の理論
構成によれば，結果的に顧客が利益を得て取引を終了した場合にも，なお詐欺罪の鹿遂が成立する
こととなり，著しく不当である。
　（2〕控訴審の判断を是認
　これに対し，最高裁平成4年2月ユ8日第三小法廷決定引は，控訴審判決の認定した事実関係を摘
示したうえで，つぎのような職権判断を示して，上告を棄却した。
　すなわち，「被告人らは，……いわゆる『客殺し商法』により，先物取引において顧客にことさ
ら損失等を与えるとともに，向かい玉を建てることにより顧客の損失に見合う利益を同和商品に帰
属させる意図であるのに，自分達の勧めるとおりに取引すれば必ずもうかるをどと強調し，同和商
品が顧客の利益のために受託業務を行う商晶取引員であるかのように装って，取引の委託方を勧誘
し，その旨信用した被害者らから委託証拠金名義で現金等の交付を受けたものということができる
から，被告人らの本件行為が刑法246条1項の詐欺罪を構成するとした原判断は，正当である。先
物取引においては元本の保証はないこと等を記載した書面が取引の開始に当たって被害者らに交付
されていたこと，被害者らにおいて途中で取引を中止した上で委託証拠金の返還等を求めることが
不可能ではなかったことといった所論指摘の事情は，本件歎岡の具体的内容が右のとおりのもので
ある以上，結論を左右するものではない」とした。
　このように最高裁決定は控訴審の判断を基本的に是認したのであるが，これは商品先物取引にお
ける客殺し商法に関する事案につき詐歎罪の成立を認めた初めての最高裁判例である（なお，同種
の事案に「マルキ商事事件」があり，同事件の場合にも被告人のうち1名から上告がなされたが，
最高裁では特段の職権判断が付されることもなく上告が棄却され，有罪が確定していポ〕）。
皿　主要論点の検討
1．客殺し商法の成立可能性
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　（1）問題の所在
　同和商品事件について会社ぐるみの詐歎罪の成立が認められるためには，その前提として，同和
商品が客殺し商法秘匿による詐欺商法（広義の客殺し商法）を営業方針としていたという事実が認
定されなければならず，また，そのためには，このような客殺し商法の成立可能性が一般的に是認
されることも必要である。そこで，以下，この点を検討する。
　（2）第一審と控訴審の対立
　先に裁判の経過において指摘したように，第一審判決は，検察官の主張する広義の客殺し商法を，
それを成り立たしめる各要素に分解したうえで，各要素を個別的に検討するという考察方法（個別
的観察方法）を採用して，最終的に同和商品が客殺し商法を営業方針としていたとは認め難いとい
う結論を導いたのに対して，控訴審判決は，故意に顧客を損失勘定に追いやり顧客の損失を業者（商
品取引員）の利得とする客殺し商法の仕組みについて，一方で，そのために個々の手段が実際に果
たす機能を明らかにしながらも，その全体的ないし一体的な解明を試みるという考察方法（全体的
観察方法）を用いて，客殺し商法の成立可能性を論証し，同和商品が営業方針とし’て客殺し商法を
採用していたという事実を認定した。そして，このような事実認定の相違が，第一審と控訴審の，
会社ぐるみの詐欺罪の成否をめぐる判断の決定的な分かれ目となった。
　このような第　審と控訴審の事実認定上の対立については，第一審はどちらかといえば慎重で厳
密な事実認定を目指しながらも，その反面であまりにも個別的・分断的に分析したがために「木を
見て森を見ず」という俗諺が当てはまる結果となっている嫌いがあるのに対し，控訴審の場合には
客殺し商法のメカニズムを解明し先物取引被害の実態に見合った事実を認定しようとする努力が一
定の程度において功を奏している，という一応の評価が成り立つと思われるが，最終的な判断を下
すためには，やはり広義の客殺し商法を成り立たしめる各要素についての分析・検討もまた必要で
ある。
　（3〕広義の客殺し商法の要素
　（i〕向かい玉　　たしかに向かい玉それ自体は客を殺す手段ではなく，またそれには商品取引員
の経営ヘッジに資するという効用が認められる。しかしながら，向かい玉がその性質上顧客の損失
勘定を商品取引員の利益勘定とするための受け皿としての機能を果たしうることは否定し難いとこ
ろである。したがって利乗せ満玉や頻繁売買などの狭義の客殺し商法（客殺し手法）が成立可能で
あるならば，向かい玉はその場合に顧客の損失を商品取引員の利益に転化させるというきわめて重
要な役割を演じることとなる。このような意味において，向かい玉は広義の客殺し商法を成り立た
しめる不可欠の要素である。
　lii〕預りを中心とする歩合給制度　　預り方式の歩合給制度は，控訴審判決が指摘するように，
その性質上商品取引員たる会社の従業員をして客殺し商法に走らせる内部誘因となるものであり，
それに給与方式とレての合理性が認められるかははなはだ疑問であるが，それ自体に顧客の損失を
招く要因があるわけではなく，したがって広義の客殺し商法を成り立たしめる必須の要素とはなり
えない。それゆえに，最高裁決定はこの預り方式にはまったく言及していない。
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（曲　狭義の客殺し商法（客殺し手法）　　利乗せ満玉，頻繁売買，利幅制限，解約引き延ばしと
いった相場仕法ないし営業戦略も，それ自体は，顧客に損失を生じさせるものではない。それどこ
ろか，利乗せ満玉や利幅制限（小幅利食い）については，利乗せは重要な相場仕法であるという考
え方や利食い千人力といった相場格言が商晶取引業界にあるように，それらの効用が強調されるこ
ともある。しかしながら，控訴審判決が明らかにしたように，悪質な業者（商品取引員）がこれら
の手法を濫用することによって，それらに客を殺す機能を付与することができることもまた事実で
ある。
　この問の事情について，控訴審判決はつぎのように述べている。すなわち，「商品取引員が顧客
に損失を生じさせようとの意図のもとに顧客の意思を無視して予測される相場動向に反しあるいは
これと無関係に売買を頻繁に繰り返した場合，客殺し商法を構成するその他の各手段を講じなくと
もそれだけで大多数の顧客に対して確実に損失を生じさせることができ，なお例外的に利益を生じ
た顧客に対しては，手仕舞要求を延引しながらその問利幅を極力抑えて頻繁売買を繰り返し手数料
稼ぎに徹しつつ利乗せ満玉を繰り返してゆくと，ひとたび損失を生じた場合売買の規模が次第に拡
大されているためそれまでの利益は簡単に消失して損失に転じてしまうのであり，全ての売買にお
いて例外なく利益を得続けることが不可能である以上確実に損失を生じさせ得るのである」として
いる。そして，このような判断は，狭義の客殺し商法のメカニズムをその実態に即して解明したも
のとして基本的に妥当であろう。
　ところが，狭義の客殺し商法の成立可能性を認める上記のような立場に対しては，第一に，商品
取引員と顧客との取引は予想困難な相場を対象とするものであるから，客殺しの手口を用いたとし
ても，そのような「相場の動き」によって顧客に確実に損失を与えるようなことは不可能である，
とする批判的見解が表明されているし7），また第二に，商品取引員の助言指導に従って顧客がその
自由な意思にもとづいて取引を行なったかぎり，その結果として生じた損失は顧客の責任である（つ
まり顧客は自然死したにすぎない）という，上告申立の理由においてみられるような批判が加えら
れることも予想される。
　しかしながら，まず第一の批判に対しては，たしかに相場の動向を完全に予測することは不可能
であるが，少なくとも，各種の客殺し手法の中のいずれの手法をどのような場面で用いれば顧客を
損失勘定に追いやることが可能であるかを商品取引員が判断するにおいて必要な限度で大まかに相
場の動向を予測することは十分に可能である，と反論することができるであろう（もっとも，商品
取引員の思惑が外れることも皆無ではない）。つぎに第二の批判は営業方針としての無断ないし一
任売買の不存在を前提とするものであるが，たとえば同和商品においては，たとえ顧客の了解を取
り付けていた場合であったとしても，その実質は了解というに値しないものであって，商品取引の
知識に乏しい顧客を商品取引員たる会社の従業員が自己の思いのままに操っていたという取引の実
態に照らせば，この批判はその前提を欠き失当であるといわざるをえない。
　（4）小括
　以上の検討作業によって明らかにされたように，検察官の主張する客殺し商法は成立すると考え
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るべきであり，また，そのように考える方が，実際に商品取引員がほとんどの顧客との間において
客殺し商法に成功し，委託証拠金の返還を免れて不当な利得を得ているという取引の実態と結果に，
よりよく適合するものと思われる9〕。
　なお，最高裁は，前述のように，この問題について控訴審の認定判断を基本的に是認したのであ
り，また学説や実務の見解も，その大多数が客殺し商法の成立可能性を認めている9〕。
　2．客殺し商法と詐欺罪の成否
　11〕問題の所在
　「先物取引被害と詐歎罪の成否」という形で問題が設定された場合，商品取引員が勧誘段階にお
いて顧客に先物取引の投機性等に関して虚偽の事実を告げるケースや呑み行為に及ぶケース（商品
取引員が顧客から売買取引の委託を受けながら，その注文を商品市場につながないで，自己が取引
の相手方となって売買を成立させる場合）については，通常，比較的容易に詐歎罪の成立が認めら
れる（いずれのケースについても，委託証拠金騎取の1項詐歎罪が成立することとなる戸。
　ところが，同和商品事件におけるように，すべての勧誘の際に上記のような明白な欺岡手段の使
用があったとは認められず（それゆえに，顧客には先物取引の投機性等についても一応の認識があっ
たと考えられ），しかも商品取引員には顧客の売買注文を商品市場につなぐ意思もあったような場
合には，上記のケースとは逆に，従来どおりの対応の仕方では詐歎罪の成立が認められない。そこ
で，客殺し商法のケースについては，そもそも詐欺罪は成立するか，また，詐欺罪が成立するとし
て，どのような理論構成でそれを認めることができるかが問われることとなる。
　（2）詐欺罪の理論構成
　（i〕欺岡行為　　最高裁決定は，前述のように，客殺し商法につき詐歎罪の成立を認めた控訴審
の判断を是認するに至ったのであるが，その際，同決定は，先物取引において顧客にことさら損失
等を与えるとともに，向かい玉を建てることにより顧客の損失に見合う利益を同和商品に帰属させ
る意図（広義の客殺し商法を用いる意図）であるのに，同和商品が顧客の利益のために受託業務を
行なう商品取引員であるかのように装って，取引の委託方を勧誘することが「欺岡」に当たるとし
ている。同決定の判文においては，歎岡行為について判示した箇所に「自分達の勧めるとおりに取
引すれば必ずもうかるなどと強調し〔た〕」という表現もみられるが，この部分は，そのあとに続
く「同和商品が顧客の利益のために受託業務を行う商品取引員であるかのように装っ〔た〕」とい
う部分を補強するためのものにすぎず，欺岡行為の構成にとって不可欠の内容ではない。それゆえ
に，このような歎岡行為の構成によれば，商品先物取引の性質を理解し，その投機性を認識してい
た顧客に対しても，歎岡行為は認められることとなる。そこで，同決定は，「先物取引においては
元本の保証はないこと等を記載した書面が取引の開始に当たって被害者らに交付されていたこと」
は詐歎罪の成立という結論を左右するものではない，としている。以下，最高裁決定による歎岡行
為の構成について検討する。
　まず，学説上，「歎岡行為の性質」については，相手方が真実を知ったならば，財物の交付をし
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ないであろうというべき重要な事項につき，虚為の意思表示をすることが歎岡であると説かれてい
るがu〕，このような見解に照らせば，量高裁決定による欺岡行為の構成は基本的に妥当であるとい
えよう。なぜならば，顧客にとっては，勧誘を行なう業者が顧客の利益を図って受託業務を行なう
健全な商品取引員であるか否かは商品取引の委託を決定するにおいて最も重要な要素の一つであ
り，仮に委託を引き受ける業者の実体が客殺し商法を用いることを意図している悪質業者であるこ
とが最初から判明していれば，顧客としては絶対に取引を委託せず，それゆえに委託証拠金を交付
しないであろうと思われるからである。また，最高裁決定によって歎岡に当たるとされた勧誘行為
は決して商取引上の駆け引きとして許容されるようなものではないから，それは「歎岡の程度」に
おいても欠けるところのないものである。
　なお，ともすれば緩和される傾向にある歎岡の概念に適切な限定を加えることの必要性を指摘し，
このような観点から，被害者の取引目的の実現可能性があるときには歎岡はない，と主張する見解
が有力になりつつあるが’2），この欺周行為限定説に従ったとしても，なお最高裁決定による歎周行
為の構成は是認されることとなるであろう。なぜならば，同和商品事件の場合には，被害者（顧客）
の取引目的は顧客のために受託業務を行なう真っ当な商品取引員に売買取引を委託することによっ
て健全な商品取引に参加することであり，そのような取引目的は決して実現されることはないから
である。
　つぎに，最高裁がその判断を支持した控訴審の判決に対しては，同判決が客殺し商法を用いる意
図を「秘匿した」という事実を重視している点をとらえて，それが不作為による歎岡として詐欺罪
の理論構成をしているとすれば，そこには問題がある，とする批判的な見解が示されている。そし
て，このような見解を主張する論者は，客殺し商法という違法な行為をする目的を告知すべき義務
が行為者に課せられるということはありえないから，それを告知しないことをもって歎岡手段とす
べきではない，と述べている岨〕。しかし，控訴審判決と最高裁決定は，客殺し商法を用いる意図で
あるのに顧客の利益のために受託業務を行なうかのように装って勧誘したという作為が欺岡行為に
当たるとしているのであって，決して不作為による欺岡のケースを想定しているのではない。同和
商品事件のようなケースについても，なお作為による歎岡（拳動による積極的な歎岡）の存在を承
認することは，従来より判例・通説によって認められてきたところである’4〕。上記意図の秘匿は挙
動の一部をなすものと解すべきである。したがって，この種のケースにおいては，歎岡行為の存在
を認定するに際して，客殺し商法を用いる意図の告知義務が行為者に課せられていたかを問題とす
ることは必要でない’5〕。
　むしろ，控訴審判決と最高裁決定によって試みられた欺岡行為の構成が孕んでいる問題性として
は，そのような構成においては客殺し商法を用いる意図という主観的事情（内心的事実）の存在が
決定的に重要な役割を演じるものとなっている点を取り上げるべきであろう。しかし，勧誘段階に
おける委託証拠金の騎取をもって詐欺罪の成立を認めるという理論構成をとるかぎり，欺岡行為の
構成において上記意図の重視・強調を回避することはできない。なぜならば，上記の判例が歎岡行
為に当たるとした行為から客殺し商法を用いる意図を取り除けば，そこには通常の勧誘行為の姿が
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残るにすぎないからである（ここで，同和商品事件の場合には，すべての勧誘にあたって具体的な
欺岡的言辞があったとは認められないケースが問題となっていることを想起すべきである）’6）。
　そこで，問題は，そのような意図の存在をどのようにして立証するか，ということとなるが，控
訴審判決は，客殺し商法が当該商品取引員の営業方針となっているという客観的事情の存在を通じ
て勧誘時点における上記意図の存在を推認しうるものと判断したのであり，最高裁決定も基本的に
このような認定判断を是認したのである。この点に関しては，控訴審の判決理由を読むかぎりにお
いて，たしかに同和商品事件は，商品取引員たる会社が客殺し商法を営業方針としていたと認定し
ても差し支えない事案であったと考えてよいであろう。しかしながら，一般論としては，そのよう
な事実認定には困難を伴うことが多く，そのかぎりで，個々の勧誘時点における客殺し商法の意図
の立証が暗礁に乗り上げるような事態も避けられないのではないかと思われる。このような意味に
おいて，主観的事情（内心的事実）を重視した欺岡行為の構成にあっては，詐歎罪の構成要件該当
性の判断がやや不安定なものとなる虞れがあるといえよう（もっとも，客殺し商法以外のケースで
も，内心的事実（たとえば代金支払いの意思）の存在について錯誤を生ぜしめるような歎岡行為に
関しては，大なり小なり同様の問題が生じるともいえる）。
　なお，客殺し商法の意図の存在は詐欺罪の故意ないし不法領得の意思の認定にも関係する問題で
あるが，上述のような歎岡行為の構成をとる場合には，それ以前に，それが欺岡行為それ自体の認
定に不可欠の要素としてかかわっていることに注意する必要があろう。
　lii〕財産的損害　　控訴審判決と最高裁決定は，前述のような歎岡行為の構成にもとづいて，詐
欺罪全体をつぎのように理論構成している。つまり，被告人らは，商品先物取引の勧誘に際して，
上記欺岡行為を用いて，客殺し商法の意図を宥する業者を顧客の利益のために受託業務を行なう商
品取引員であると顧客に誤信させ（顧客を錯誤に陥らせ），その錯誤にもとづく財産的処分行為に
よって委託証拠金名義の現金等を交付させて，それを領得（踊取）した，としている。したがって，
被害物は委託証拠金名義の現金等であり，被告人らがそれを受領した時点で1項詐欺罪は既遂に達
するのである。この点に関して，控訴審判決は，先に裁判の経過においても指摘しておいたように，
「〔欺岡の結果〕顧客から委託証拠金名下に金員等を受領した場合，商品取引員は右受領した金員
等を事実上自由に処分し得るに至るのであるから右金員等自体が取引員の利得であり，それがまた
顧客に生じた財産的損失というべきで，その時点で詐欺罪は既遂に達するというべきである」とし
ている。それゆえに，商品取引員による客殺し商法の敢行を侯たずに詐欺罪は成立するのであり，
控訴審判決によれば，「その後に行う現実の売買とその結果生じた損失を向い玉を介して自己に帰
属させるのは右態様の詐歎罪の実行行為ではなく，既に完了した詐欺罪の発覚を防止するために行
う隠蔽工作と解すべき」こととなる。また，最高裁決定は，上述のような詐欺罪の理論構成に関連
して，「被害者らにおいて途中で取引を中止した上で委託証拠金の返還等を求めることが不可能で
はなかったことといった……事情」（つまり，顧客が強硬な態度で商品取引員の上記隠蔽工作を阻
止することもまったく不可能ではなかったという事情）は詐欺罪の成立という結論に影響しない，
と判示している。
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　そして，このような理論構成は，1項詐歎罪を個別財産に対する罪と解し，財物の交付・喪失自
体を損害とする従来からの解釈引に従ったものであり，詐歎罪の構成要件の解釈をとくに変更する
ものではない。換言すれば，控訴審判決と最高裁決定は，客殺し商法秘匿による詐歎商法が詐欺罪
を構成するか，という新たな問題を従来からの伝統的な詐歎罪解釈論の枠内で解決することに一応
は成功しているといえるのである。
　ところが，控訴審判決と最高裁決定が採用した詐欺罪の理論構成によれば，業者（商品取引員）
における客殺し商法の敢行が個々の取引の過程で不成功に終わり，業者の思惑とは反対に顧客が利
益を上げて手仕舞いをさせる（取引を終了する）ような場合にも，理論上は，すでに詐歎罪は既遂
に達していることとなる。もっとも，このような場合，利益を上げた顧客が告訴することはほとん
ど考えられないので現実的な問題は起こらないといってもよいし1副，また起訴裁量等によって対処
すればすむことであるとも考えられる。しかし，被告人・弁護人側が，その上告申立の理由におい
て，上記の理論的帰結の不当性を繰り返し強調していることもあるから，この種の検討課題も，’そ
れを単に手続上の問題に解消して処理する．だけでは不十分であろう。
　さて，上記の理論的帰結が仮に不当であるとして，その際それを不当とする判断の根拠が問われ
なければならないが，その場合には，詐歎罪における財産的損害の概念と商品取引における経済的
実損の観念との乖離という問題が浮上してくる。すなわち，商品取引貝が顧客の注文を商品市場に
つなぐかぎり，顧客の損失は商品取引員において客殺し商法が奏功した時点で初めて確定するので
あって，この時点で確定した損失こそが顧客に生じた経済的実損であり（通常，客殺し商法による
先物取引被害と呼ばれているのも，この時点における損害である），顧客が委託証拠金を預託した
時点では，この種の実損の発生は未だ不確定な状態にあるにすぎない，ということである。
　このように，たしかに控訴審判決と最高裁決定が採用している財産的損害の概念には経済的観点
（商品取引上の観点）が欠如しているともいえる。しかしながら，このことをもって，委託証拠金
名義の現金等の交付それ自体を損害とする論法が著しく不当であると断定してしまうことは早計で
あると思われる。つまり，少なくとも同和商品事件に関するこれらの判例における財産的損害の概
念は，事実上損害不要説であると批判されるほどまでに形骸化した損害概念に堕しているわけでは
ない19〕。’なぜならば，勧誘時点から客殺し商法の意図を有している商品取引員が当該商法を敢行す
るかぎり，顧客に損失（経済的実損）が生じることはほ．ぼ確実であり，そのような意味において，
勧誘時点で商品取引員に預託された委託証拠金名義の現金等が顧客に返還されない蓋然性はきわめ
て高度な段階に達しているといえるからである。このような事態の惹起をもって財産的損害の発生
と考えることは十分に可能であろう。したがって，先の問題に関しては，結果的に利益を得て取引
から離脱した顧客についても，理論上，委託証拠金預託の時点で上記の意味での財産的損害は発生
しているといえるのである。
　もちろん，上記の私見も一つの試論の域を出るものではない。従来，詐歎罪における財産的損害
の概念は主として相当対価の提供とのかかわりで議論されてきたが，その種の議論とは別に，上述
のような意味において，客殺し商法秘匿による詐欺商法の問題は上記「損害概念」の再検討を促す
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契機となりうるであろデ〕。
　13〕詐歎罪と消費者保護の視点
　控訴審判決と最高裁決定による詐歎罪の理論構成には，弱者救済ないし消費者保護の視点が含ま
れているとする見解が示されている。ある論者は，最高裁決定が被告人らの行為が歎岡行為に当た
るとしたことには，同和商品事件の被害者が主として先物取引に無知な家庭の主婦や老人であった
ことが深く関係している，と指摘し，そのような認識を前提として，同決定は詐欺罪の構成要件を
通じて弱者救済の性格を帯びた問題の解決を図った，としているし別〕，また別の論者は，同和商品
事件最高裁決定に代表される最近の判例による，客殺し商法のような詐歎的商法における詐欺罪の
「適用拡大」の景大の原動力は消費者保護にあった，と述べている別〕。
　しかしながら，これらの見解は必ずしも正確とはいえないと思われる。まず，第一の論者が指摘．
するように，被害者が主として先物取引に無知な家庭の主婦や老人であったことはたしかに同和商
品事件の一つの特徴であり，それが何らかの形で最高裁の判断に影響したであろうという推測は成
り立つかもしれない。ところが，このような特徴が最高裁決定による欺岡行為の構成それ自体に影
響を及ぼしているという事実は存在しないといわざるをえない。なぜならば，先に検討したように，
同決定による欺岡行為の構成においては，むしろ被害者（顧客）の商品先物取引に関する知識の有
無とは関係なく，欺岡行為が認められることとなるからである。したがって，最高裁決定が詐欺罪
の成立を認めるにおいて弱者救済の視点を導入したとする理解の仕方は，その前提を欠き成り立ち
えないのである。
　なお，同和商品が客殺し商法秘匿による詐歎商法を展開するにおいてそのターゲットを家庭の主
婦や老人に絞ったのは，すでに完了した詐歎罪の発覚を防止するために用いられる隠蔽工作として
の客殺し商法の敢行が商品先物取引に通じた顧客に対しては奏功し難いとする，同杜の判断にもと
づくものと考えるべきであろう。
　つぎに，第二の論者は，最高裁決定が詐欺罪の成立を早い時点で認めるために顧客の経済的実損
の発生を侯たずに同罪の成立を認めたことをもって詐欺罪の「適用拡大」と解しているようであ
る蝸〕。そして，この点については，たしかに論者が指摘するように，豊田商事事件に関する大阪地
裁判決四〕等にみられる詐欺罪の理論構成（経営が破綻し，出資金の返還が不可能となり，顧客の実
害発生が明白となった時点以降の勧誘行為について歎岡行為が認められる，とする理論構成）を採
用した場合に同罪が成立する時点に比して，同和商品事件最高裁決定におけるその成立時点は（顧
客の経済的実損を侯たずに成立するという意味において）時期的に早まっているといえる。しかし
ながら，ここにみられる詐歎罪成立時点の時期的なずれは，豊田商事事件と同和商品事件の事案の
相違（詐欺的商法の類型の相違）にもとづくものであり，同和商品事件最高裁決定が意図的に詐歎
罪の成立時点を早めようとしたとは考えら．れない。また，先に最高裁決定による詐歎罪の理論構成
を分析・検討したときに明らかにしたように，同決定は従来からの伝統的な詐歎罪解釈論の枠内で
客殺し商法の問題を解決したのである。したがって，最高裁決定には詐欺罪の適用を拡大しようと
する明白な傾向は認められず，それゆえに，その原動力を消費者保護に求める見解はその前提を欠
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き成り立ちえないのである。
　思うに，改めて指摘するまでもないが，最高裁決定が客殺し商法につき詐欺罪の成立を認めた意
義は大きく，そのことには将来の類似事件の再発を防止し，先物取引被害の再発防止に役立つとい
う一般予防効果が伴うであろうと期待される囲〕。そして，このような意味での］般予防効果が最高
裁決定と（先物取引被害の再発防止という意味における）消費者保護との唯一の接点なのである。
　ところで，近時その法的解決が喫緊の課題とされている消費者保護の問題においては，周知のよ
うに，その最大の眼目は消費者被害の事前防止にあるといえる。しかるに，前稿においても言及し
たように，事後的な刑事貢任の追及を本旨とする，刑法典上の伝統的な財産犯罪としての詐歎罪は，
上記の一般予防効果の問題を別とすれば，消費者被害の事前防止という機能を果たすものではなく，
ここに，詐欺罪の規定を用いて詐欺的商法に対する刑事規制を行ない，消費者保護の目的を達成し
ようとする方法の隈界が認められる。消費者被害の未然防止・拡大防止は基本的に各種規制立法（業
法）の役割であることを忘れてはならない2副。したがって，消費者保護を大義名分として刑法典上
の伝統的な財産犯罪としての詐欺罪の「適用拡大」を図る見解があるとすれば，それはその方向性
において疑問であるとしなければならない。同和商品事件に関する‘控訴審判決と最高裁決定がこの
ような過ちを犯したとはいえないであろう。
　14）小括
　客殺し商法が成立しうるかぎり，控訴審判決と最高裁決定が会社ぐるみの詐欺罪の成立を認めた
のは当然であり，またこれらの判例が用いた詐歎罪の理論構成は基本的に妥当である。理論構成に
ついては，客殺し商法の意図という主観的事情（内心的事実）の存在を重視した歎岡行為の構成や
経済的実損の観念とは乖離した財産的損害概念になお検討の余地は残るけれども，これらの問題も
詐歎罪成立という結論の妥当性に影響を及ぼすものではない。なお，上記判例が詐歎罪の成立を認
めるにおいて弱者救済ないし消費者保護の視点を導入したとする捉え方は必ずしも正確な理解と’は
いえない。
むすびにかえて
　同和商品事件控訴審判決の刑事司法実務に対する最も重要な貢献は，同判決が実に複雑巧妙な客
殺し商法（広義）のメカニズムを解明し，商品取引員が客殺し商法（狭義）を駆使して顧客を損失
勘定に追いやったうえで向かい玉を介して顧客の損失を商品取引員の利得に転化させるというシス
テムの存在を論証したことにある。そして最高裁決定は，客殺し商法は可能であるとする控訴審の
認定判断を是認することによりて，それが幻想か実在かをめぐる第一審と控訴審の対立に終止符を
打ったのであり，ここに同決定の最大の意義が認められる。
　そのうえで，控訴審判決と最高裁決定は，どちらかといえば従来からの伝統的な詐欺罪解釈論に
忠実に従い，詐欺罪の構成要件の解釈をとくに変更することもなく同罪の理論構成を行なって，会
社ぐるみの詐欺罪の成立を認めるという結論を導いたのである。詐歎罪の理論構成については，財
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産的損害概念をめぐる議論のように，今後なお検討を要する課題も見いだされるが，これらの判例
によって示された詐歎罪適用に関する論理の展開は基本的に妥当である，とする評価が成り立ちう
るであろう。
　ところで，同和商品事件最高裁決定は，近時の詐欺的商法ないし悪徳商法について詐欺罪成立の
判断を示した最初の最高裁判例である（詐歎罪の成立が認められたその他の事案の大多数は下級審
で有罪が確定し，上告がなされた事案についても，最高裁では特段の職権判断が付されてはいない）。
そこで，この最高裁決定を一つの契機として，詐歎的商法ないし悪徳商法の抑止のために今後なお
　層積極的な役割を演じることが詐欺罪に期待されるようになるかもしれない。しかしながら，先
にも述べたように，消費者保護を根拠として，刑法典上の伝統的な財産犯罪としての詐欺罪に「過
剰な」期待を寄せることは必ずしも望ましいことではないのである。
　最後に，最高裁決定の意義を認めつつ，それが及ぼす影響を冷静な目でフォローするという態度
が必要であることを指摘し，これをもって本稿のむすびにかえることとしたい。
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　注
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